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摘 要 福 尔摩斯是英 国侦探小说中 的人物 。 他的身份是私人侦探 。 然而 ， 在 中
国 古代公案小说中 ， 侦破疑案 的主 角都是政府官 员 ， 而非私人侦探 ＾ 美 国 法学 家
达玛什卡认为 ， 国 家的性质会影响 司 法程序的安排 。 本文 尝试相Ｌ据他提 出 的概念
框架来说明该现象 。 本文的研究 表明 ， 中 国古代 国 家在大 多 数时间 里表现 出 能动
型 国 家的特征 。 这种 国 家性质 导致 了立 法 、 执法和 司 法活 动的政策化倾 向 。 由 于
私人利 益有可 能 与 国 家政策相冲 突 ， 因此 ， 从早期 中 国古代 国家开始 ， 政府官 员
就一直主导着 案件 的调 查 ， 防止私人妨碍案件事实 的揭露 。 这种 司 法现实反映到
公案小说 中 ， 就是私人侦探英雄 的缺席 。
关键词 能 动型 国 家 司法调 查 公案小说 达玛什卡 宋慈
福尔摩斯是英国小说家柯南道尔塑造的一个私人侦探形象 。 每当国家的警员对
案件一筹莫展时 ， 当事人就会请求福尔摩斯介人案情调查 。 在中国 ， 福尔摩斯可谓
家喻户晓 。 然而 ， 中国的公案小说中却没有出现福尔摩斯这样人物 。 有人称誉狄仁
杰 、 包摇 、 宋慈等为东方的福尔摩斯 。 但是 ， 他们都是政府官员 ， 并不是福尔摩斯
那样的职业的私人侦探。 那么 ， 中国为什么没有出现福尔摩斯这样的私人侦探？
目前 ， 尚没有学者注意到该问题 ， 更谈不上有相关的讨论 。 但是 ， 这一问题
的重要 ， 在于它不仅涉及到了不同国家在命案调查等司法程序安排上的多样性问
题 ， 同时 ， 对增进我们了解不同国家法医学的发展路径及其特征 ， 也颇多助益 。
作者简介 ：韩健平 ， 中国科学院 自然科学史研究所研究员 。
韩健平 达玛什卡之眼 ： 中国为什么没有出现福尔摩斯 ？ 6 9
因为 ， 法医学的发展毕竟与谁进行或参与案件的调查密切相关 。
美国法学家达玛什卡 （Ｍｉｉｊａｎ Ｒ．Ｄ ａｍａｓｋａ） 有关能动型国家导致官员控制事
实发现的概念框架 ， 有助于我们来理解该问题 。 我们发现 ， 中 国古代国家在建立
之初 ， 就带有能动型国家的性质 ， 它导致了政府官员对案件调査权的专享 。
能动型国家是美国耶鲁大学法学教授达玛什卡创造的一个概念 。 达 氏是美国
耶鲁大学法学院杰出荣誉退休教授 。 多多少少让我们感到意外的是 ， 他是前南斯
拉夫人 。 2 0 世纪 5 0 年代 ， 他在 自 己的祖国完成 了法学的本科教育与博士研究生
教育 。 其间和其后 ， 他游学荷兰 、 卢森堡和美国的著名法学院 ， 并在祖国和外国
的大学法学院工作 。 1 9 7 1 年 ， 他离开 自 己的祖国 ， 接受美国宾夕法尼亚的终身
教授职位 。 1 9 7 6 年 ， 转职耶鲁大学 。 由于他在 比较法学 、 程序法 、 国 际刑法学 、
社会主义法律制度等方面的卓越研究工作 ， 耶大授予他杰出教授的荣誉 。 然而 ，
达玛什卡并非是一位囿于学院生活的法学教授 ， 他还直接参与 了前南斯拉夫及其
后的克罗地亚共和国的相关法律工作 。 2 0 1 0 年 ， 他被任命为克罗地亚共和国首
相的特别顾问 。 ？
达氏非常好奇的一个重要法律现象 ，是不同国家在司法程序安排上的多样性 。
例如 ， 在谁有权进行刑事案件 的调查上 ， 英 、 美等国家是允许私人侦探介入的 。
但是 ， 在有些国家则是被禁止的 。 司法程序牵涉到从案前调査到起诉 ， 再到审判
执行的各个环节 。 各个国家在这些程序安排上的多样化程度非常高 ， 远远超出我
们一般人的想象 。 很多法律学者都试图发现某种概念框架 ， 来很好地说明这种多
样化现象 。达 氏也是他们当 中的一员 。他的著作《司法和国家权力的多种面孔》 （Ｔｈｅ
ＦａｃｅｓｏｆＪｕｓｔｉｃｅａｎｄＳｔａｔｅＡｕｔｈｏｒｉｔｙ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＡｐｐｒｏａｃｈｔｏｔｈｅ ＬｅｇａｌＰｒｏｃｅｓｓ ）
所处理的主要课题 ， 就是要找到这样一个概念框架 。
达 氏相信 ， 政治因素深刻地影响了司法程序的安排 。 因此 ， 他的工作主要是
围绕政治与司法程序的关系展开的 。 但是 ， 他并不认为 ， 政治是唯一关系到 司法
程序安排的东西 。 他只是将工作聚焦于在他看来非常重要的 因素上而已 。 达氏发
展了两组四个概念 ， 用来说 明这种多样化司法程序安排背后的原因 。 一组概念是
能动型国家与 回应型国家② ；它们关涉到对政府职能的一种对立的看法 ， 与意识
① 参见达玛什卡 2 0 0 4 ， 以及耶鲁大学法 学院 官网 上达 氏 的 介绍 ｈｔｐ ： ／／ｗｗｗ． ｌａｗ ．ｙａ ｌｅ ． ｅｄｕ／ｆａｃｕｌｔｙ／
ｍｉｉｊａｎｄａｍａｓｋａ ．ｈｔｍ ，
② 达玛什卡并没有对国家与政府进行严格的区分。 在他的著作中 ， “国家 ” 与 “政府” 常常替换使用 。
这里的政府 ， 不仅仅指称我们中国读者印象中的行政机关 ， 而是包括立法 、 行政 （执法 ） 和司法 （解
释和适用法律 ） 在内的一切政治组织 。
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形态有关 。 一组概念是科层式权力组织与协作式权力组织 ，它们关涉到一种对立
的政府组织形式或说结构 。 这四个概念所指称的政治因素 ， 都会带来司法程序上
的一些特殊的安排 。 在实际的政治活动中 ， 政府的职能与政府的组织结构形式是
结合在一起 ， 因此 ， 这四种政治因素的混合与叠加 ， 又会带来更加复杂的司法程
序多样化现象。 由于本文所尝试回答的问题 ， 仅仅与能动型国家和刑事侦察权的
安排相关 ， 因此 ， 我们这里可以省略掉对其他三种因素的讨论 。
关于能动型国家 ， 达氏认为它具有如下特征 ？． “这样一种国家 ， … …信奉或致
力于实践一种涉及美好生活图景的全面理论 ， 并且以它作为基础 ， 来设计一个在
理念上面面俱到的 、 改善其公民之物质和道德境况的计划 。 社会生活的全部领域 ’
即使是那些发生在幽暗私隐之处的事务 ， 都有可能接受以国家政策为标准的评价 ，
并按照国家政策的要求被加以塑造 。 ”？
从立法上看 ， “ 能动型国家的法律并非生发于市 民社会并反映着它的惯例 ，
而是源 自于国家并表达着它的政策 。 法律的主导形象是与契约论形象不搭界的 国
家命令。 当 国家的 目标在于改善物质福利的时候 ， 它的命令就会确立计划 、 分配
任务 ， 或者向其公民分配利益 。 当国家旨在改造精神福祉的时候 ， 它的命令表现
为指导恰当的行为和正确的态度 ， 或者举反例警示不 良行为和不当倾向 。 ……它
告诉公民应该做什么 ， 以及如何去做 。 ” ［ 达玛什卡 2 0 0 4 ’ 页 1 2 2 ］
在这种情况下 ， 司法的 目 的在于贯彻和落实国家的政策 。 “ 由于能动主义的
法律体现着国家政策 ， 我们可以说 ：能动主义司法的最终 目 的 ， 在于将国家政策
贯彻到法官所审理的案件之 中 。 ” ［达玛什卡 2 0 0 4 ， 页 1 3 0 ］
这种司法目 的导致一种政策实施型的司法程序安排 。 它的一项重要内容 ， 就
是政府官员控制事实的调査 。 “能动主义的诉讼程序都必定会被安排得适合于寻
求对突发事件的最佳政策回应 。 同样十分明显的是 ， 对这一寻求过程的控制权必
定掌握在国家官员手中 ：首先 ， 受 自我利益驱动的私人可能会阻碍 国家计划的实
现 ；其次 ， 那些并非由私人当事方提出的事实和利益在法庭戏剧中必定会时常得
到考虑 。 因此 ， 受其司法目 的观的鼓动 ， 一个能动主义的国家必定会认真地考虑
将其法律程序设计成一项 由国家官员控制 的调查 。 ” ［达玛什卡 2 0 0 4 ， 页 1 3 0 ］ 具
体到刑事侦察这一程序安排上 ， 就是排斥私家侦探的介人 ， 由政府官员控制整个
案件的调查 。
① 达玛什卡 2 0 0 4 ， 页 1 2 0 。 郑戈先生的译本使用了许多长句子 。 在笔者看来不太符合中国人的阅读习
惯。 因此 ， 在引用 时笔者按照 自己的理解 ， 对标点符号做了调整 ， 下同 。
韩健平 达玛什卡之眼 ： 中 国为什么没有 出现福尔摩斯 ？ 7 1
无疑 ， 达玛什卡的能动型国家概念 ， 是以现代某些国家为原型建立起来的一
种观念 。 但是 ， 它仍然有助于我们把握中国古代国家的一些特征 。 因为 ， 使用概
念 ， 实际上就是将概念所揭示的一组典型特征与外部世界进行匹配的过程 。 今天
的认知科学让我们认识到 ， 概念是对典型实体与情境的一种表征 ， 而非传统意义
上的需要加 以严格定义的东西 。 实际上 ， “数学之外 的领域 ， 我们甚至就不应当
期望对概念给出完全准确的定义 。 ” ［ 萨伽德 2 0 1 2 ， 页 6 8 ］Ｋ从计算和心理学上都
有理由放弃概念具有严格定义这一传统观点 ， 取而代之是将概念视为典型特征的
集合 。 概念的使用则成为在概念与外部世界之间寻求一种近似的匹配 。 ” ［ 萨伽德
2 0 1 2 ， 页 8 3 ］ 如果我们还是像传统那样 ， 将鸟严格定义有羽毛的 、 会飞的 、 卵生
方式繁殖的动物 ， 那么 ， 用鸟来谈论驼鸟就是不恰当的 。 因为驼鸟不会飞 。 但是 ，
如是我们将鸟视为包括飞翔在内的一些典型特征的集合 ， 那么 ， 我们就可以用鸟
这个概念来近似地匹配驼鸟 。 它可以让我们来谈论和理解驼鸟 。 同时 ， 我们又会
意识到它不是一种典型意义上的会飞的鸟 。 这是人类进化而来的一种经济的把握
世界的思维能力 。 否则 ， 我们的头脑会充斥非常多的更具体的观念 ， 无法面对大
量的 、 复杂的信息而做出迅速的应对 。 这有点像用科学这一概念来指称中国古代
有关 自 然的认识一样 。 这些认识活动不是一种典型意义上的现代科学活动 ， 但是 ，
仍然不妨碍我们来谈论 中国古代的科学 ， 因为科学这一概念可以帮助我们把握这
类活动的一些面向 。
实际上 ， 国家概念同样是一种近代才出现的观念 。 它的一个重要指标 ， 是非
人格化官僚机构的出现 。 如果我们将它作为一个判断的基准 ， 那么 ， 西周以前的
中国仍然是一种部落社会 。 国家是在春秋战国时代从这种部落社会脱颖而出 的 。
它们在进化过程中所发生的一个重要事件 ， 就是废除了我们所说的分封制度下的
世卿世禄制度 ， 而将是否贤能作为用人的标准 。 该事件的本质 ， 就是用非人格化
的官僚组织 ， 取代了以血缘关系为基础的 、 或说家族主义的部落政治组织 。 ［ 福
山 2 0 1 2 ’页 9 7 － 1 2 4 ］
目 前 ， 还很少有学者基于能动型国家这一概念 ， 来深入理解中 国古代国家的
性质及其带来的司法程序上的特征 。 对于这样一个大的 问题 ， 需要有一批学者对
之发生兴趣 ， 并基于一手文献进行广泛和深人的讨论 。 本文在下面主要利用二手
文献的研究成果 ， 基于能动型国家的概念 ， 进行一个初步的 、 尝试性的讨论 ， 希
望能起到抛砖引玉的作用 。
在大部分时期 ， 中国古代国家都带有能动型特征 。 最典型的代表就是战 国时
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代的秦国以及后来一统天下而形成的秦帝国 。 秦在从部落演进为国 家的过程中 ，
逐步确立起法家的正统意识形态地位 。 在这种意识形态的支配下 ， 秦对社会进行
了彻底的改造 。 在经济方面 ， 秦实行国家授田政策或说国有土地制度 ， 即所谓的
“废 田井 ” ， 将农 民从原来的地缘的与血缘的小共体组织中抽离出来 ， 成为向国
家直接纳税的 “编户齐民 ” ［秦晖 1 9 9 9 ］ 。 在政治方面 ， “反宗法 ， 抑族权 ， 消解
小共体 ， 使专制皇权能直接延伸到 臣民个人而不致受到 自治团体的阻碍 。 ” ［ 秦晖
1 9 9 9 ］ 在精神生活方面 ， 为配合国家的经济与政治政策 ， “崇奉性恶论 ， 黜亲情而
尚权势 ， … …崇刑废德 ，扬忠抑孝 ， … …鼓励 ‘告亲 ’ ， 禁止 ‘容隐 ’ ，不一而足 。 ” ［ 秦
晖 1 9 9 9 ］ 秦始皇焚书 ， 则是在知识分子层面上打击有违国家政策的各种政治思想
学说 。 与政治无关的农书与医书等 ， 则被保留了下来 。
只是在很少的时期 ， 因为这种能动型国家对社会的干预 、 控制与改造走过了
头 ， 导致社会动荡 ’ 新的王朝才变得收敛起来 ’ 实行休养生息的政策 ’ 不那么能
动主义了 。 例如 ， 西汉初年政府信奉黄老思想 ， 推行无为而治 。 这时 ， 国家带有
了 回应型国家的特征 ， 即是对秦帝国强的能动主义的一种反动 。 可惜 ， 这种情况
持续的时间并不长 。 另外 ， 在家族主义势力抬头的一些时期 ， 因为国家权威或说
皇权的衰落 ， 国家即使信奉能动主义的意识形态 ， 也没有力量来予以实施 。 例如 ，
历史上门阀世族强盛的魏晋南北朝时 ， 国家基本上没有什么作为 。 但是 ， 一旦一
个统一的强势的帝国出现后 ， 国家就会既信奉能动主义的意识形态 ， 而且又有能
力推行一种积极干预社会生活或某些领域的政策 。
中国古代国家之所以具有能动主义的特征 ， 是因为它在大部分时期主要地、
或明或暗地信奉与实践一种法家的意识形态 。 但是 ， 国家权力所及是有限度的 ，
总有政府的力量达不到的地方 。 这时 ， 社会秩序的维持就需要发挥社会风俗与习




策的性质 ， 而不太尊重民间的风俗习惯或说习惯法 。 例如 ， 云梦竹简中的 《南郡
守腾文书 》 ， 撰写于秦统一天下前夕 ， 即主张大力排斥古来各地的乡俗。 “古者 ，
民各有乡俗 ， 其所利及好恶不同 ， 或不便于民 ， 害于邦 。 是以圣王作为法度 ， 以
矫端民心 ， 去其邪避 （僻 ） ， 除其恶俗。 法律未足 ， 民多诈巧 ， 故后有间令下者。
凡法律令者 ， 以教道 （导 ） 民 ，去其淫避 （僻 ） ， 除其恶俗 ，而使之之于为善也 。 ” ［ 张
韩健平 达玛什卡之眼 ： 中 国为什么没有 出现福尔摩斯 ？ 7 3
政烺等编 1 9 9 0 ， 页 3 3 － 3 4 ］
由于中国古代国家的法律并非主要地发生于社会并反映其惯例 ， 而是主要地
源 自于国家 ， 并带有浓厚的政策性质 ， 因此 ， 司法活动变成主要是服务于国家政
策的实施 。 这种司法 目 的导致政府看重对案件事实调査的控制 。 因为 ， 私人的利
益有可能与国家政策相冲突 ， 这会导致他们阻碍而不是推动事实的揭示 。 因此 ，
拒绝私人调査案件成为理所当然的事情 。 私人仅仅沦为案件信息的提供者 。
我们看到 ， 中 国古代国家正是这样来安排刑事案件调査程序的 。 在古代早期 ，
县级政府委托专门的吏员带领随从前往现场进行堪验 。 例如在秦汉时期 ， 县令一
旦接到报案 ’ 会立即命令他的属官令史 ’ 带领官府的奴隶—隶臣与隶妾 ’ 前往
事发现场进行调查 ， 包括验尸等 。 实质性判决则由郡一级做出 。 但是 ， 到了 明 、
清时代 ， 命案现场的调査等 ， 则直接交 由州 、 县长官带领书吏和仵作等衙役进行 。
但是 ， 这时的知州或知县仅仅进行预审 。 命案会经由府 、 路或省级的监司—提
刑按察使司等 ， 层层复审上报 ， 最终由皇帝裁决 。
当然 ， 并非所有的命案调查都只在县一级进行。 对于一些疑难案件 ， 会交由
上一层级的官员来进行调查 。 这包括府级长官 ， 中央派住往地方的 、 具有司法监
察性质的提刑按察使 ， 乃至 中央一级的大员等 。 因此 ， 中国古代公案小说中的英
雄是狄仁杰 、 包拯和宋慈这样的非县级官员 ， 就不足为奇了 。 因为 ， 他们 的传奇
形象正是经由解决疑难案件而予以刻画的 。 在狄仁杰智破黄金案中 ， 他的身份是
大理寺丞 。 在有关宋慈的公案小说中 ， 他的标签则是大宋提刑官 。
经由上面的讨论 ， 我们大略能够理解 ， 中 国古代公案小说中为什么没有出 现
福尔摩斯这样的私人侦探了 。 显然 ， 这与 中国古代国家在司法程序的设计中 ， 将
案件调查权赋予政府官员而排斥私人力量的介人 ， 有着密切的关系 。
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